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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch den Senatsprasidenten Dr.
Vogel als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Schramm und Dr. E. Solé in der Kartellrechtssache der
Antragstellerin Bundeswettbewerbsbehorde, 1020 Wien, Praterstral’e 31, gegen die Antragsgegnerin
prsrxx GmbH, *****  vertreten durch Dr. Fritz Vierthaler, Rechtsanwalt in Gmunden, wegen
Hausdurchsuchung, Uber den Rekurs der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 18. Marz 2016, GZ 29 Kt 29/16f-2, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Ein Kostenersatz findet nicht statt.

Text
Begrindung:

Am 4. Méarz 2016 beantragte die Bundeswettbewerbsbehérde zu 27 Kt 9/16z, 27 Kt 10/16x die

Erlassung eines Hausdurchsuchungsbefehls ua auch gegen die nunmehrige Antragsgegnerin wegen



des Verdachts kartellrechtswidriger horizontaler Absprachen gemaR § 1 Abs 1 KartG und Art 101 AEUV
sowie § 1 Abs 4 KartG zwischen den Antragsgegnerinnen und Mitbewerbern bei Ausschreibungen tber

Trockenbauleistungen im Bereich des Bauwesens.

Das Erstgericht hat in diesem Verfahren den Antrag auf Erlassung des Hausdurchsuchungsbefehls
gegen die nunmehrige Antragsgegnerin mit der Begriindung abgewiesen, dass den vorgelegten
Urkunden kein Hinweis auf die nunmehrige Antragsgegnerin zu entnehmen sei. Es seien auch von der
Antragstellerin keine substanziierten Behauptungen aufgestellt worden, in welcher Weise die
nunmehrige Antragsgegnerin in die Absprachen involviert gewesen sei. Es fehle somit sowohl an
Behauptungen als auch an Bescheinigungen in dieser Richtung. Dieser Beschluss blieb unbekampft.

Am 18. Marz 2016 beantragte die Bundeswettbewerbsbehdrde neuerlich die Erlassung eines
Hausdurchsuchungsbefehls gegen die Antragsgegnerin im Zusammenhang mit drei (bereits im Antrag
vom 4. Marz 2016 enthaltenen) E-Mails einer Mitbewerberin betreffend drei verschiedene Baustellen.
Zusatzlich brachte die Antragstellerin nunmehr (erstmals) zur Person des Empfangers der E-Mails auf
Seiten der Antragsgegnerin vor, dass es sich dabei um deren Prokuristen handle. Sie legte dazu auch
einen Firmenbuchauszug der Antragsgegnerin vor. Der Empfanger der E-Mails sei auch auf der
Unternehmenswebsite der Antragsgegnerin im Bereich Verkauf/Kalkulation angefiihrt. Aus der dort
ebenfalls angefuhrten Festnetztelefonnummer lasse sich schlieRen, dass er auch tatsdchlich am

Standort der Antragsgegnerin tatig sei.

Das Erstgericht gab mit dem bekampften Beschluss dem Antrag statt und erlie@ einen
Hausdurchsuchungsbefehl gegen die Antragsgegnerin wegen des begrindeten Verdachts der
Teilnahme an wettbewerbswidrigen Vereinbarungen und/oder abgestimmten Verhaltensweisen, die
gegen § 1 Abs 1 KartG bzw Art 101 AEUV verstol3en, und zwar horizontale Absprachen zwischen der
Antragsgegnerin und Mitbewerbern bei Ausschreibungen fir Trockenbauleistungen. Anders als noch
im Vorverfahren reichten nunmehr die Angaben aus, um von einem Austausch von Angeboten der
Mitbewerberin auch mit der Antragsgegnerin auszugehen. Die mittlerweile vorliegenden Urkunden
ergaben in einer Gesamtschau den Verdacht, dass Anbote zwischen der Antragsgegnerin und einer
Mitbewerberin ausgetauscht worden seien, und Hinweise darauf, dass es zwischen diesen Firmen zu
Absprachen Uber die Hohe der Anbotssummen gekommen sei. Daraus resultiere ein ausreichend
begriindeter Tatverdacht in Bezug auf verbotene wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei
Ausschreibungen fir Trockenbauleistungen. Die Hausdurchsuchung sei auch erforderlich und

verhédltnismagig.
Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs der Antragsgegnerin aus dem Rekursgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, den Antrag auf Anordnung einer Hausdurchsuchung

zurlickzuweisen, in eventu, ihn abzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt in ihrer Rekursbeantwortung, dem Rekurs keine Folge zu geben.



Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Die Rekurswerberin vertritt die Auffassung, dass das Prozesshindernis der Streitanhangigkeit auch im
Aulerstreitverfahren die doppelte Geltendmachung identer Anspriiche zwischen denselben Parteien
verbiete. Im Verfahren 27 Kt 9/16z, 27 Kt 10/16x sei ein identer Anspruch, basierend auf demselben
Sachverhalt zwischen den Parteien, geltend gemacht worden. Der neuerliche Antrag sei daher im
Hinblick auf die Streitanhangigkeit unzulassig. Der Antragstellerin sei die Méglichkeit offen gestanden,
gegen die Entscheidung im Vorverfahren einen Rekurs zu erheben, weil im Rekursverfahren kein
Neuerungsverbot bestehe. Mangels eines Rechtsmittels sei die Abweisung des Antrags auf Anordnung
einer Hausdurchsuchung in Rechtskraft erwachsen, weshalb die einmal mit Beschluss entschiedene
Frage bei gegebener Identitdt des Anspruchs keiner neuerlichen richterlichen Nachpriifung unterzogen
werden diirfe. Im Ubrigen sei kein schliissiges Vorbringen zu einem begriindeten Verdacht erstattet
worden; die bloBe Ubermittlung von Angeboten zwischen Wettbewerbern sei nicht geeignet, den

Verdacht eines KartellrechtsverstoRes zu begriinden. Diese Ausflihrungen Uberzeugen nicht.

1. Im AulRRerstreitverfahren werden nur an die Anhangigkeit des Verfahrens Rechtsfolgen geknipft; der
Begriff der ,Streitanhangigkeit, auf die sich die Rechtsmittelwerberin beruft, ist dem
AuRerstreitverfahren fremd (Kodek in Gitschthaler/Hollwerth, AuRStrG § 12 Rz 1; RIS-Justiz
RS0125903). Wahrend im Zivilprozess ein Zweitprozess wegen Streitanhangigkeit gar nicht eingeleitet
werden darf, sodass die auf das gleiche Rechtsschutzziel gerichtete Klage aufgrund des
Prozesshindernisses der Rechtskraft zurlickzuweisen ist, kann derselbe aul3erstreitige Antrag zwar
neuerlich anhangig gemacht, muss aber dann an das Gericht des Zuvorkommens tberwiesen werden
(8 12 Abs 2 Aul3StrG; Deixler-Hubner in Gitschthaler/Hollwerth, AuRStrG § 43 Rz 17).

2.1. Richtig ist hingegen, dass das Verfahrenshindernis der materiellen Rechtskraft einer Entscheidung
im Sinne des Wiederholungsverbots (,ne bis in idem*®) auch im Verfahren aulRer Streitsachen in jeder
Lage des Verfahrens von Amts wegen wahrzunehmen ist (RIS-Justiz RS0007477; Deixler-Hibner in
Gitschthaler/Hoéllwerth, AuRStrG § 43 Rz 16).

2.2. Die Rechtskraftwirkung setzt die Identitéat der Parteien, des geltend gemachten Begehrens und des
rechtserzeugenden Sachverhalts voraus (RIS-Justiz RS0108828; RS0041340).

Von Identitat des Anspruchs, bei dem ein neuer Antrag ausgeschlossen ist, spricht man dann, wenn der
Gegenstand des neuerlichen Rechtsschutzantrags und der Gegenstand der schon vorliegenden
Entscheidung gleich sind, also sowohl das Begehren inhaltlich dasselbe (oder blo3 ein quantitatives
Minus) fordert, was bereits rechtskraftig zuerkannt oder aberkannt wurde, als auch die zur Begriindung
vorgebrachten Tatsachen den festgestellten entsprechen. Die Einmaligkeitswirkung besteht daher nicht,
wenn die rechtserzeugenden Tatsachen nur teilweise Ubereinstimmen, also beim spéater geltend
gemachten Anspruch weitere rechtserzeugende Tatsachen hinzutreten (vgl Rechberger in Rechberger
ZPO4 § 411 Rz 7).



Bei geanderter Sachlage, also bei nachtraglichen Tatbestandsveranderungen oder bei Veranderung
der Individualisierungsmerkmale des Rechtsschutzanspruchs, aufgrund dessen die Entscheidung
ergangen ist, entsteht ein neuer Rechtsschutzanspruch, der dann von der materiellen Rechtskraft der

Entscheidung Uber den ersten nicht berthrt ist (vgl 5 Ob 43/01m zum Grundbuchsverfahren).

2.3. Letzteres ist hier der Fall: Das Erstgericht hat in seiner urspriinglichen Entscheidung in Bezug auf
die nunmehrige Antragsgegnerin ausdricklich darauf hingewiesen, dass keine ausreichenden
Tatsachenbehauptungen vorlagen, die (auch) die Antragsgegnerin in Bezug auf den geltend gemachten

Tatverdacht implizierten.

Solche Behauptungen hat die Antragstellerin im nachfolgenden Antrag nachgeholt und damit ihren
urspringlichen Rechtsschutzantrag insoweit verandert und individualisiert. Damit besteht keine Identitat
des neuerlichen Antrags im Vergleich zu den rechtserzeugenden Tatsachen in der Vorentscheidung,
weshalb das Verfahrenshindernis der materiellen Rechtskraft der abweisenden Entscheidung im

Vorverfahren nicht gegeben ist.

3. Soweit die Rechtsmittelwerberin letztlich meint, ,die bloe Ubermittiung von Angeboten zwischen
zwei Mitbewerbern sei fiir sich nicht geeignet, den Verdacht eines KartellrechtsverstoRes zu
begriinden, ist sie auf die ausfihrliche Begriindung des angefochtenen Beschlusses zum begriindeten

Tatverdacht zu verweisen, den sie allein mit ihrer These nicht nachvollziehbar in Zweifel ziehen kann.

4. Ein Kostenersatz fir das Rechtsmittelverfahren findet mangels Aufzahlung des Verfahrens Uber
Erlassung eines Hausdurchsuchungsbefehls in 8§ 41 KartG nicht statt (Hainz-Sator in
Petsche/Urlesberger/Vartian KartG2 § 41 Rz 3).



